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Das Hauskind in mancipio. 



Ijraius theilt bekanntlich die Gesammtheit des von ihm zu behan- 
delnden Rechts in ius qtiod ad personas, quod ad res, quod ad actiones 
pertinet. 1 Die oberste Eintheilung des ersten Gliedes, also des ins ad 
personas pertinens, findet er darin, dass alle Menschen entweder Freie sind 
oder Sklaven. * Die zweite Stelle gibt er der Unterscheidung von personae 
sui iuris und alieno iuri subiectae. 3 Die letzteren stehn bei ihm dem Aus- 



*) Seit die Auffindung des echten Gains die Moglichkeit genauerer Erforschung 

des hier fraglichen Gegenstandes gebracht hatte, befasstc sich zuniichst Zimmcrn 

(1826) mit demselben im ersten Band der Rechtsgeschichte § 226, freilich ohne iiber 

das Aenssere der Sache wesentlich hinauszugehn. Den ersten Versuch tieferen Eiu- 

dringens machte in demselben Jahre Bo eking in seiner Schrift de mancipii causis, 

welchen jedoch der Vorfasser selber in spfiterer Zeit ausdriicklich verwarf (Pandekten, 

2. Aufl., 1853, I, S. 167), in § 48 desselben Werkes das Rechtsinstitut in seiner ener- 

gischen "Weise neu darstellend. Von den Zeitgenossen hat namentlich Ihering (Geist 

/ <fe»> v r6mischen Rechts, 3. Aufl. 1873, U, S. 182 if.) unserer Frage seine Aufmerksam- 

- ~"^ keit in; origineller "Weise gewidmet und ist, von einer bestimmten Anschauung aus, zu 

* einem klaren Bilde gelangt. Da ich geglaubt babe, von einer anderen Gnindlage aus- 

) gchen zu miissen, so sind auch die Resultate mehrfach abweichende; was der vollcn 

\ Anerkennung anderweitiger Anschauungen naturlich keinen Eintrag thut. Endlich hat 

I auch Pern ice (Labeo I (1873), S. 183 ff.) hierher gehorige beach tens werthe Ausfuh- 

rungeu gegeben. 

1) Gaius I, 8. 

2) Gaius I, 9: Et quidem summa divisio de iure personarum haee est, quod 
»- omnes homines aut liberi sunt aut sern. 

| 3) Gaius I, 48: Sequitur de iure personarum alia divisio, nam quaedam per- 

I sonae sui iuris sunt, quaedam alieno iuri subiecfae sunt 
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drucke nach in einer dreifaeh verschiedenen Gewalt: in potestate, in rnanu, 
in mancipio,* der Sache nach in einer vierfachen, weil die potestas wiederum 
sich theilt in die patria nnd in die potestas dominorum. 5 

So weit Gaius. Seiner Gliederung liegt meines Erachtens ein wesent- 
licher Fehler zu Grunde. Da nanilick die Sklaven nicht Personen sind 
sondern Sachen, so gehoren sie nicht in das ins quod ad personas, son- 
dern in das his quod art res pertinet und es gestaltet sich ihre Stellung 
im Recht folgendermassen. Nach romischem Recht zerfallen die beweg- 
lichen Sachen in vernunftlose und verniinftige. AUe Sachen, anch die 
vernlinftigen, sind Gegenstand fiir dingliches Recht, insbesondere fur das 
Eigenthum. Diejenige Gestaltung, welche das Eigenthum an vernlinftigen 
Sachen annimmt, ist die potestas domini. Diese letztere ist also, anders 
als Gaius will, nichts begrifflich Besonderes, dem Personenrecht Angeho- 
riges, sondern einfach durch den Gegenstand bedingter besonderer Eigen- 
thunisinhalt. Yon den Gewalten iiber Personen aber gibt es nicht vier, 
sondern lediglich drei : erstens die patria potestas mit selbststandigem Ge- 
halt, zweitens die manus mit einem der patria potestas, endlich das in 
mancipio habere mit einem der Gewalt iiber den Sklaven, also dem Eigen- 
thum, nachgebildeten Inhalte. 

Die ursprungliche Begriindungsform dieses in mancipio esse ist die 
mancipatio durch den Inhaber der patria potestas. 1 Da die mamts dem 
Muster der patria potestas folgt, so ist das Recht der mancipatio auch auf 
Denjenigen ubertragen worden, welcher die Fran in manu hat, sei es 
matrimonii causa odor fiduciae causa.* "* 

4) Gaiiis I, 49: Rursus ear urn per sonar um quae alieno iuri subiectae sunt, aliae 
in potentate, aliae in manu, aliae in mancipio sunt 

5) Gaius I, 52 % 55. 

0) Sie sind res mancipi: Vlpianus XIX, 1. Daraus ergibt sich die Moglichkeit 
der serri sine domino von selber. Diese liat Gaius I, 50, ganz vergessen; denn nach 
dem, was er hier auseinandorsetzt, waren sie homines sui iuris. 

7) Gaius I, 117: Omnes igitur liber or urn per sonae, sive masculini sive feminini 
sexus, quae in intestate j>arentis sunt, mancipari ab hoc eodem modo possunt, quo 
etiam serri mancipari possunt. 

8) Gains I, 118. Cfr. I, 114, 115, 115a. 
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Die mancipatio des Hauskindes, auf welche wir uns beschranken, 
findet sich in der Hauptsache in dreifacher Anwendung. 

Die Grundlage des ganzen Instituts bildet die ernsthaft gemeinte, ein- 
fache mancipatio, d. h. der formliche Verkauf des Kindes durcli den Yater uni 
das zugewogene Erz. Was wir davon wissen, ist im Wesentlichen Folgendes. 

Dionys 9 zahlt das vaterliche Yerkaufsrecht zu den Einrichtungen des 
ersten Konigs, was meines Dafiirhaltens nichts anderes bedeutet, als dass 
es altes lateinisches Recht war, welches die Grunder Roms aus ihrer Hei- 
mat in die neue Stadt mit heruberbrachten. Nach der Darsteliimg jenes 
Schriftstellers handelt es sich dabei uin Yerausserung des Preises wegen. 
Fragt man nach dem Subjekt des Kaufers, so folgt aus der Form der man- 
cipatio, dass kaufen konnte, wer an dem comtnercium hiris civilis Antheil 
hatte, also nicht bios der civis Bomanus sondern auch der Latinus. 10 
Zngleich ergibt sich aus der Natur des zu erwerbenden Rechts, dass auch 
Frauen als Kauferinnen auftreten kounen* konnen sie doch auch Sklaven 
haben. Eine sole-he vaterliche Macht des Yerkaufens in die causa man- 
cipii mag uns Splitgeborenen als eine schwerbegreifliche Harte erscheinen 
(urtheilte doch schon Dionys daruber in ahnlicher Weise): aber in einem 
Rechte, welches dem Yater das ius vitae ct necis und die Befugniss des 
Yerkaufs in die Sklaverei einraumt, 1 1 liegt in dieser Form der Yerausserung 



9) Dionys. II, 27. Er spriekt wie von einem, zu seiner Zeit noch giiltigen Rechte. 

10) a. Livius (XIJ, 8) orzahlt uns, dass in der zweiten Halfte des sechsten Jahr- 
hundorts der Stadt Lateiner ihre Kinder romischen Burgern in* das mancipium zu geben 
pflegten, damit sie von dieson freigelassen cives rornani wiirden [ — liberos suos qui- 
busquibus Romanis in earn condicionem, ut manumitterentur , mancipio dabant, liber- 
Unique cives essent]. b. Das aes Salpemanum zeigt im zweiundzwanzigsten Kapitel, 
dass das in mancipio esse auch zum Recht der lateiner gehorte [Rubriea: Ut qui ciri- 
tatem Romanam consequantur , maneant in eorundem mancipio manu jwtestate. Ver- 
gleieho Mom m sen, p. 401]. — Daraus ergibt sich, dass das in mancipio esse nicht 
bios romisches, sondern auch lateinisches Recht war. Ferner lasst sich aus der Ge- 
meinschaftlichkeit des commercium schliessen, dass nicht bios die Lateiner berechtigt 
waren, ihre Kinder den Romern in das mancipium zu geben, sondern auch umgekehrt. 

11) Mit Recht weison Danz (Geschichte des rom. Rechts, 2. Aufl. 1871, I S. 
177) und Per nice (Labeo I, S. 168) darauf hin, dass os in der alten Zeit auch 
einen Verkauf des Kindes in die Fremde gibt. Entscheidend dafur ist Cicero pro 

1* 



ein Akt verhaltnissmassiger Milde. 12 In der Kaiserzeit freilich begegnen 
wir in Folge der veranderten Sitten einer wesentlich anderen Auffassung. 



orator e I, 40: — quia memoria sic esset proditum, quern pater suus aut populus 
rendidisset aut pater patratus dedisset, ei nullum esse postliminium. Das ist der Yer- 
kauf in die Sklaverei und ohne die Htilfe des postliminium, welches als das Yorrecht 
des Kriegsgefangenen aufgefasst \vird. [Weniger einleuchtend erweist sich pro Caecina 
34. Ilier wird zunachst davon ausgegangen, dass der Sohn die Civitat durch den Yer- 
kauf des Yaters in reehtsgultiger AYeise verlieren konne (lediglich die Civitat wird ge- 
nannt, weil es sich darum handelt, ob der Client Cicero's diese verloren habe): Quid? 
Quern pater patratus dedidit aut suus pater popxdusve vendidit, quo is iure amittit 
civitatem? Zur Begriindung dieser drei Falle — es sind dieselben wie in der ersten 
Stelle — bemerkt der Redner, im ersten erfolge der Yerlust, ut religion* pcqmlus sol- 
ratur; der dritte wird rednerisch dahin erklart: populus non adimit ei liber totem, sed 
iudicat non esse eum liberum; von dern uns interessirenden zweiten endlich heisst es: 
Si pater vendidit eum, quern in suam potestatem susceperat, ex potestate dimittit. Die 
letzte Erklarung ist offenbar unzutreffond ; denn wenn lediglich die Entlassung aus der 
-vaterlichen Gewalt beabsichtigt wird, bedarf es des Yerlustes der Freiheit nicht. An 
cine Yerwechsehing mit dem in mancipio esse ist sehworlieh zu denken; vielmehr 
scheint mir der ganze Schluss der Rede vom 33. Kapitel an nicht in ganzer Ordnung 
und Yollstandigkeit erhalten]. Daran ist aueh nichts zu verwundora; kann doch sogar 
der Glaubiger den Schuldner unter Umstanden in die Fremde verkaufen. Jedenfalls 
gehoii: dieser Yerkauf nicht hierher; denn er erfolgt nicht in der Form der manci patio 
und erzeugt nicht das in mancipio esse, sondern, wie gesagt, wirkliche Sklaverei. Ueber- 
dies ist er spaterhin iiberhaupt beseitigt worden, denn Valentinian III bedroht den Yer- 
kauf an die barbari mit Strafe: Nov. Valent. Ill, tit. 33. 

12) Ihering, Geist des romischen Rechts II, S. 184, stellt den interessanten neucn 
Satz auf, der Yerkauf des Kindes urn baares Geld habe nicht den Charakter einer 
definitiven Yeriiusserung, sondern dor Sache nach den einer Yermiethung bis zum 
niichsten Lustrum gehabt; denn mit Eintritt des letzteren soi das verkaufte Kind ur- 
spriinglich von selber in die vjiterliche Gewalt zuriickgefallen. Jene Auffassung ware 
unzweifelhaft richtig, wenn der letzte Satz sich erweisen liesse; dass ich das m Ab- 
rede stellen miisse, davon spater. — Pern ice (a. a. 0. S. 1(58) sagt in iihnlicher 
Weise, jedoch ohne die Ihering' sche Begriindung, wie es scheint, sich anzueignen, 
der Ursprung des in mancijno esse liege nicht sowohl in einem einfachen Yerkauf, 
sondern dai'in, dass der Yater den Sohn, den er nicht zu erniihren vermochte, an einen 
reichen Biiiger als Tagelohner verkaufte; er habe das gothan, weil es damals einen 
Miethvertrag noch nicht gegeben und es sei deshalb mit Aufkommen dieses Yertrags 
der eigentliche Yerkauf des Kindes in den Hintergrund gedrangt worden. Aber ohne 
die Besehriinkung Ihering's ist der Yerkauf eine in ihrer Dauer von dem Willen des 
Kiiufers abhiingige Unterwerfung, was mit dem Charakter der Miethe nicht fuglich sich 
vertriigt. Diese Bedeutung konnte man meines Erachtens dem Yerkauf nur geben durch 
Hinzufugung des pactum fiduciae; also liegt sie nicht urspriinglich in der mancipatio, 
sondern wird erst auf kunstlichem Wege hineingelegt. 
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Schon Gaius betrachtet offenbar den Verkauf urn Geld als ein seltenes 
Yorkommniss. 13 Paulus geht davon ans, dass dieser Verkauf des Kindes 
nur in der hochsten Noth vorzukommen pflege. u Jedenfalls erkannte 
das kaiserliche Recht schon vor Diokletian in dem wirklichen Verkauf 
des Kindes durch den Vater einen prinzipiell ungultigen Akt. Ut Nur 
eine Ausnahme gestattete dieses neue Recht wahrscheinlich sofort und 
jedenfalls vor Konstantin: gultig namlich ist der Verkauf des neugeborenen 
Kindes; 16 was im justinianischen Recht unter desselben Konstantin's Namen 
noch genauer auf den Verkauf des neugeborenen Kindes in hochster Noth 
(iihnlich wie bei Paulus) pracisirt, n also von dem Standpunkte des 



13) Gaius gedenkt der mancipatio urn Geld iiberhaupt nicht, sondern bomerkt 
lediglich : ac ne diu quidem in eo iure detinentur homines ; Bed plerumque hoc fit diets 
gratia tino momento, nisi scilicet ex noxali causa mancipantur (I, 141). 

14) Paulus V, 1 , 1 : Qui contemplatione extremae necessitatis aut alimentorum 
gratia filios suos rendiderint, statui ingenuitdtis eorum non pi m aeiudicant: homo enim 
liber nullo pretio aestimatur. — 

15) C. 1 de patribus qui filios distraxerunt (Diocletianns et Maximinianus) : 
Liberos a parentibus neqne venditionis neqae donationis titulo neque pignoris iure 
aut quolibet alio modo, nee sub praetextu ignorantiae accipientis in alium transferri 
posse manifesti iuris est. (C. 2 Th. 2 de liberali causa. C. 10 J. C. de patria potest- 
ate.) Das ist selbst fur den Fall der personlichen Noth auerkannt von Konstantin in 
C. 2 Th. C. de alimentis und von Valentinian, Theodos und Arcadius in C. 1 Th. 0. 
de patribus qui filios, welche Letztero selbst das Recht auf Ruckforderung des be- 
zahlten Kaufpreises nicht gelten lassen. Sogar als in einer grossen italienischen Hun- 
gersnoth Verkaufe freier Menschen vorgekominen waren, erkannte Valentinian III (Nov. 33) 
das Princip an, nur die Modification hinzufugend, dass in diesem Fall der Preis, und 
sogar mit einein Zuschlag, zuruckgegeben werden soil. 

10) C. 1 Th. C. de his qui sanguinolentos emtos vel nutriendos acceperint (Con- 
stantinus Italis suis) : Secundum statuta priorum principum si quis a sanguine quoquo 
modo legitime compararerit rel nutriendum putarerit, obtinendi eius serritii habeat 
potestatem: ita ut, si quis post seriem annorum ad libertatem eum repetut vel servum 
defendat, eiusmodi alium praestet aut pretium, quod potest ralere, exsolrat — 

17) C. 2 J. C. de patribus qui filios distraxerunt von Konstantin hat dieselbe 
subscriptio wie C. 1 der vorigen Anmerkung und einen analogen Inhalt, weshalb man 
gewohnlieh C. 1 als die Quelle von jener C. 2 ansieht. Andercrseits hat, wahrend 
C. 1 an die Italiener gerichtot ist, C. 2 die inscriptio: Constantinus A. prorincialibus 
suis und eine verschiedeneFassung: daher ist wahrscheinlich, dass Konstantin an dom- 
sclben Tage zwei hierher gehorige Constitutionen erliess, die eine fiir Italien, die andere 
ftir die Provinzen. Bei Justinian lautet die letztore: Si quis propter nimiam jmuper- 
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lnteresses des Kindes selber aus bohandelt wird. Dureh diesen Verkauf 
eiitstoht im Sinne des spateren Rechts, welches sich anf die Unterscheidung 
von wancipium und in mancipio esse nieht mehr einlasst, offenbar wahre 
Sklaverei, 18 jedoch mit der Begiinstigung des Auslosungsrechts. 19 

So viel von dem ersten und Musterfalle der mancipatio des Haus- 
kindes. Den zweiten Fall bildet die mancipatio ex noxali catisa. Derselbe 
gehort einer zweiten Stufe der Entwickelung an; denn es ist zwar die 
Uebertragung an den Andern ernsthaft gerneint, aber ein Kauf liegt nicht 
vor, sondern eine unentgeltliche Uebertragung mtmmo uno. Noch Gains 
betraclitet diesen Fall als vollkommen praktisch, 80 uns zugleich mit- 
theilend, dass zur Befriedigung des Yerletzten definitive Ablosung des 
Sohnes vom Vater gefordert werde. 21 Ebenso fassen Papinian 22 und 
Ulpian 23 die Sadie als praktisch auf. Dagegen erklaren die Institutionen 



tatem egestatemque rictus causa f ilium filiamre sanguinolentos vendiderit, renditionc 
in fioc sofummodo casu ralente emptor obtinendi eius scrritii habeat facultutem. Li- 
cent autem ij)si qui reddidit i*el qui alienatus est aut cuilibet alii ad ingenuitatem 
propriam cum repetere, modo si aut pretium offerat quod ]>otest ralere aut mancipium 
pro hoc eiusmodi [Mommsen] praestet. 

18; Sowohl C. 1 in Anm. 16 wie C. 2 in Anm. 17 bezeichnen das verkaufte Kind 
als sertitium; ein Wort, welches in der friiheren, wie in der spateren Zeit den Sklavon 
bedeutet (Cicero pro Flacco 38, pro Coelio 32, in Verrem II, 5,4, C. 3 TJi. C. ad 
Sc. Cla u dian um). 

lft) Aus den angefuhrten Gesetzen ergibt sich, dass es zur Wiedererlangung der 
Freiheit der Freilassung nicht bedarf, viehnehr Ingenuitiit Folge der Auslosung ist In 
dieser Ruekbeziehung wird ein Rest von der Anschauung des in mancipio esse zu er- 
kennen sein. 

20) Gnius I, 141; IV, 75. 

21) Gaius IY, 79 : Cum autem filius familias ex noxali causa mancipio datur, 
diver sae scholae auctores putant ter eum mancipio dari debere, quia lege duodecim 
tabularum cautum sit [ne aliter filius de potentate patris] exeat, quam si ter fuerit 
mancipatus; Sabinus et Cassius ceterique nostrae scholae auctores sufficere unam 
mancipationem credidei'unt, et illas tres legis duodecim tabularum ad roluntarias man- 
cipation's pertinere. Mithin waren beide Schulen liber den Satz des Textes einig, ihre 
Meinung diftVrirte nur liber die zur Ausfiihrung nothige Form. 

22' Cnllatio mosaicarum et romanarum legum II, 3. 

23) Fr. 3 § 4 de homine libero exhibendo. 



Justinian's, 24 class die mildere Riehtung der Zeit die twxae datio beseitigt 
habe. 2 * 

Endlich die dritte Form der Anwendung zeigt uns die mancipatio 
nieht mehr als vorgenommen zu dem Zweck der Uebertragung der Ge- 
walt, sondern lediglich als Mittel fiir einen anderweitigen Zweck: sie er- 
folgt dwis causa, 26 eine imaginaria servilis causa hervorrufend, 27 sodass 
das in mancipio esse hier nur als ein der Form wegen nothwendiges 
Durchgangsmoment erscheint. 28 

a. So geben, wie schon oben zu erwahnen war, 20 in der Zeit vor der 
Ausdehnung der Civitat Lateiner ihre Kinder romischen Biirgern dicis 
causa in das mancipium, damit sie von diesen freigelassen den Status ihres 
Freilassers erwerben. 



24) § 7 J. de noxalibus actionibus: Sed reteres quidem haec et in filiis familias 
masculis et feminis admiserunt. nora autem hominum conrersatio huiusmodi asjwi- 
tatem recte resjmendam esse exist imarit et ab um communi haec penitus recessit: quis 
enim patitur filium suum et maxime filiam in noxam alii dare, ut pene per corpus 
pater rnagis quam filius periclitetur , cum in filiabus etiam pudicitiae favor hoc bene 
excJudit? — — 

25) Pern ice, a. a. 0. I, S. 171, halt dafur, die numcqmtio sei in diesem Fallo 
nicht die urspriingliche Form gewesen; viclmehr wie bei dem volkerrechtliehen Yer- 
kehr die sakralreehtliche deditio an das fremde Yolk stattgefunden (Lirius IX, 10; 
Cicero de officiis III, 30, pro Caecina 34), so werde audi die privatrechtlicho deditio 
eine sakralreehtliche gewesen sein. Fiir diose Auffassung felilt, so viel ieh sehe, nieht 
bios die Ueberlieferung , sondern auch das Bediirfniss. Sie scheint mir schon aus dem 
Grundo wonig wahrseheinlioh , weil bei der Stabilitiit des Sakralrechts sicli mindestens 
Spuren davon erhalteu haben miissten. Endlich ist der Schluss von dem Yolkerrecht 
anf das Privatrecht keineswegs ohne AVeiteres zuliissig; denu das ganze, dem Feind 
gegeiniber geltende Yolkerrecht war mit innerer Nothwendigkeit sakral (da der Feind 
rechtlos ist, so handelt es sich lediglich um Beobachtung der gottlichen Yorsehriften, 
damit das Yolk des gottlichen Sehutzes sich versichere) : hier aber war von Anfang an 
vollkommener Kaum fiir eigentliehes Privatreeht. 

20) Gains I, 141. 

27) Fr. 3 § 1 de capite minutis (Paulus): Emancipate filio et ceteris personis 
capitis minutio manifeste accidit, cum enuincipKiri nemo possit nisi in imaginariam 
servilem causam deductus. Cfr. § 3 J. quibus modis ius jx>testatis solvitur: — jter inm- 
ginarias cenditiones. 

28) Oaius cit: „uno momenta". 
20) Anmerkung 10. 
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b. So bedienten sich romische Yater der -mancipatio diets causa, urn 
auf diesem Wege ihre vaterliche Gewalt zu losen. Das geschah einmal, 
urn ihre Kinder zu homines sui iuris zu maehen, uud zwar gewohnlich in 
der Art, dass sich der Vater den Akt der letzten Freilassung selbst vor- 
behielt (vorzugsweise emancipatio), zuweilen in der anderen, dass er auch 
diesen Akt dem Dritten iiberliess: mancipattts, ut manumittatur. 30 Das 
geschah ferner zu dem Zweck, die vaterliche Gewalt einem Anderen zu 
tiberlassen: in adoptionem datio. 31 Ueberall hier war der Erwerber dieser 
Scheingewalt ein Vertrauensmann; dass er dem in ihn gesetzten Vertrauen 
entspreche, dazu verpflichtete er dem Vater seine Person durch das pactum 
fidueiae. 3 * 

Ueberblicken wir die Gesammtheit dieser Falle, 33 so begegnen wir bei 
alien dem Absterben des Instituts. Denn die mancipatio der Ehefrau ver- 
schwindet von selber mit der mantis. Das Hauskind anlangend, so hat der 
einzige Fall, in welchem der Yerkauf desselben urn Geld noch gestattet 
ist, weder die Form noch die Wirkung der mancipatio; die noxae datio 
ist, wie wir oben gesehen, beseitiget und selbst fur die mancipatio dicis 
causa hat das justinianische Recht keinen Raum: war doch die Form der 
mancipatio tiberhaupt verschwunden. 



So viel von dem Yorkommen des Instituts in seiner geschichtlichen 
Entwickelung. Betrachten wir nunmehr seinen Gehalt, wie er zur Zeit 
des lebendigen Bestehens beschaffen war, so liegt darin ausgesprochen, 
dass der romische Haussohn, welcher innerhalb der Grenzen des lateinischen 

30) a. Gaius I, 118a, 132, epitome I, 6, 3, Ulpianus X, 1. b. Gaius I, 166, Ul- 
pianuR XI, 5. — In gleicher Weise dient die mancipatio zur Befreiung der uxor in 
manu von der Gewalt, entsprechend dem Gesichtspunkte , von welchem aus sie behan- 
delt wird: Gaius I, 115, 115 a, 118 a, 137. 

31) Gaius I, 134. 

32) Gaius I, 114, 115, 115 b, 140, 172. 

33) Man konnte geueigt sein, den iudicatus und den nexus den in mancipio Be- 
findlichen analog zuzurechnen, aber unsere Literatur erkliirt sich mit Recht dagegen. 
Entscheidend ist namentlich, wie Karlowa (der romische Civilprocess zur Zeit der 
I^'gisactionen, S. 159) mit Recht hervorhebt, das si volet suo vicito der Zwolftafeln. 
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Rechts — denn diese zieht die Form der Mancipation — wie ein 
Sklave verkauft wird, zwar einerseits wie ein Skiave behandelt werden, 
aber andererseits seiner romisehen Freiheit nicht verlustig gehen soll. :t4 
Das findet seinen sprachlichen Ausdruck in der technischen Bezeich- 
nung, wonach das Kind nieht mancipium ist sondern in mancipio, 35 
in mancipatione, 3G in causa mancipii; 31 und ebenso nicht servns, aber 
servi loco, 39, tamqttam servus, 3d hi servili conditioned Die juristische Be- 
griindung des obigen Satzes aber liegt in der Thatsache, dass das durch 
mancipatio verausserte Hauskind lediglich eine minima capitis deminutio 
erfahrt. 41 

34) Anders bei dem Yerkauf in die Fremde: Anmerkung 11. 

35) Theils absolut gesagt esse in mancipio: Gaius I, 49, 116, 135; theils relativ 
bezogen esse in mancipio alicuius: I, 123, 125, 140. [Natiirlich ist ein solcher auch 
einfaeh mancijKttus (Gaius I, 123); aber das ist ein Ausdruck, aus dem sicli fiir 
seine rechtliche Stellung nichts schliessen liisst.] 

36) Gaius I, 135. 

37) Gaius I, 132, 138, II, 160. Insbesondere diese Bezeichnung ist charakteristisoh. 
Eino vollkommcne sprachliche Analogic bietet die Caducitat. Eigentliehes caducum 
(aperta voce caducum nuncupatur) ist, was giiltig errichtet erst nach dem Tode des 
Erblassers zusammenfallt; nur in causa caduci [d. i. in conditione caduci esse, caducum 
non esse] befindet sich, was giiltig errichtet, zusammenfallt, bevor es erbrechtlichen 
Bestand hat, d. i. bei Lebzeitcn des Testators: C. 1 § 2 de caducis tollendis. — Gerade 
so ist in causa mancijni, was dem mancipium analog behandelt wird, ohne mancipium 
zu sein. 

38) Gaius I, 123, 138, III, 140. 

39) Gaius II, 40. 

40) Gaius I, 123, Fr. 1 § 23 de capite minntis. 

41) Die hier entscheidende Stelle ist fur die Frage des Textes zweifellos; Gaius 
I, 162: Minima est capitis deminutio, cum et ciritas et libertas retinetur, sed status 
hominis commutatur; quod accidit in his qui adoptantur, item in his quae coemptionem 
faciunt, et in his qui mancipio dantur quique ex mancipation* manumittuntur ; adeo 
quidem, ut quotiens quisque mancipetur aut mamtmiltatnr, totiens capite deminuatur. 
Im Uebrigen hat sich durch Studemund's siehere Lesung dieser Stelle (auch -das 
aut gegen den Schluss betrachtct Stud em und nach seiner und Kr tiger's Ausgabe 
von 1877 als sicher) zugleich die Frage nach dem "Wesen der capitis deminutio er- 
ledigt. Bckanntlich fordert eine grosse Auktoritat, von der sprachlichen Bedoutung des 
"VN'ortes deminutio ausgehend, fiir eino jede derselben oine Degradation. Aber schon 
das sprachliche Argument ist zweifelhafter Natur; denn der Gebrauch des Lebens ver- 
gisst rasch das Etymon: ein treffendes Beispiel statt vieler gibt das Wort creditor, 
welches auf Denjenigen, der ex delicto des Andern zu fordern hat, ganz unbedenklich 
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In dieser Gestaltung der Sache, wonach ein romischer Burger frei 
and Burger bleiben, dennoch aber von Kechtswegen wie eine Sache be- 
handelt werden und wie ein Sklave in dem Eigenthum des Herm stehen 
soil, liegt ein innerer Widerspruch. Wie diese beiden Gegensatze urspriing- 
lich sich zu einander verhielten, ist deshalb schwierig im Einzelnen zu 
ermitteln, weil unsere einzige Quelle von Belang dem zweiten Jahrhun- 
dert der christlichen Zeitrechnung angehort. Jedenfalls aber wird Der- 



angewendet wird, obgleich die Eomer sich recht wohl bewusst waren, wie sehr das der 
Etymologic widerstrebe (Fr. 10 Fr. 11 Fr. 12 pr. de rerborum significatione). [Das 
ist ein allgemeines Sprachgesetz ; unsere Sprache verfahrt niit dem "Worte ,,Glaubiger u 
gerade so, und selbst solche unserer Juristen fugen sich diesem Sprachgcbrauche, welche 
z. B/ in der Erweiterung der Bedeutung des Wortes „Zahlung" glauben einen Fehler 
riigen zu mussen.] Dieser Fortentwickelung des Sprachgebrauchs entspricht es, wenn 
in der obigen Stelle die minima capitis deminutio definirt wird als jede Veranderung 
in der rechtlichen Stellung eines Burgers, durch welche Freiheit und Civitat nicht 
beeintrachtigt werden. Desgleichen beweisen die hinzugefiigten Beispiele, dass die De- 
gradation nicht etwa bios aus Yersehen (denn dergleichen kommt bei den Definitionen 
der romischen Juristen bekanntlich oft genug vor) weggelassen sei; die mancipatio 
namlich durch Denjenigen, der den Freien in mancipio hat, bringt keine Verschlech- 
terung, die manumissio ex manciimtione aber bringt in jedem Falle eine ganz zweifel- 
lose Verbesserung des status: und doch sorgt Gaius durch seine Schlussworte dafiir, 
dass iiber die Zugehorigkeit dieser Falle zur minima capitis deminutio kein Zweifel 
bleibe. [Huschke frcilich in seiner Ausgabe von 1878 hat geglaubt, sich dem klaren 
Texte doch nicht fiigen zu diirfen; audi noch nach Studemund und obgleich aner- 
kennend , dass der Codox am Schluss aut habe (denn er nimmt es als sicher in seinen 
Text), behalt er doch die Bemerkung der friiheren Ausgabe Care veto legas „<*«*" bei 
(sich auf § 4 J. de capitis diminution* berufend, wo zu lesen ist, was Niemand leugnet, 
namlich dass der Sklave der capitis deminutio unfahig sei), schreibt aber durch Redu- 
plikarion im Text selber ohne "Weiteres aut tit und nothigt sich durch diese ingeniose 
AVillkur ohne vorhandene Handschriftsliicke zu einer zweiten Einschiebung, so dass er 
sich folgenden Text schafft: ut quotiens quisque mancipetur (aut ut remancipetur) 
aut (ut) manumittatur , totiens capite deminuatur. Das ist gewiss sehr scharfsinnig, 
aber meines Erachtens nicht gestattet.] — Wenn Pern ice a. a. 0. S. 173 behauptet, 
es habe urspriinglich nur maxima und minima capitis deminutio gegeben, keine media, 
so beruft er sich mit Unrecht auf Ulpian und Callistratus als Ueberlieferer der rich- 
tigen Tradition; denn Beide fassen in den bckannten Stellen unter dem Namen magna 
die maxima und dio media zusammen. Dass er in dieser Zusammenfassung kein Hin- 
derniss fiir die Unterscheidung von droi Graden (species) erkenne, zeigt namentlich 
Ulpian, Fragm. XI, 10. Auch bestand meines Erachtens ein sehr praktischer Fall der 
media von Anfang an; nfimlich wenn ein ciris romanus in die alto lateinische Heimat 
definitiv zuriickkehrte. 
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jenige nicht irre gehen, welcher davon ausgeht, dass urspriinglich das 
Herrenrecht, spSter das Recht der Freiheit uberwog und dass dieses letztere 
namentlich in deni Prater eine lebendige Stutze gefunden habe. Endlich muss 
dera Institut sein allgemeiner Charakter von dem ursprunglichen Falle auf- 
gepragt worden sein, also von dem wirkiichen Verkauf des Hauskindes: 
uicht dagegen von dem sekundaren Fall* der, die Natur der Bestrafung 
an sich tragenden noxae datto. 

Was zunachst die Begrundung des in maneipio esse angeht, so hat 
sich in ihr der altcivile Parallelismus mit dem Eigenthum am Sklaven 
zu alien Zeiten des Instituts erhalten. Es 1st vollkommen dieselbe man- 
cipatio, welche bei der Uebertragung des Eigenthums am Sklaven in 
Uebuug war. Ausdrucklicb wird uns bezeugt, dass der Erwerber des 
Kindes sich derselben Formel zu bedienen habe, wie der des Sklaven, und 
wird gcrade daraus die Kardinalverschiedenheit von der e«e»jp(io abgeleiter. 4i 
Demnach legt der Erwerber vor den ublichen Zeugen und dem Ubripens 
sowie unter Anwendung von Wage und Erz die Hand an das gegen- 
wartige Hauskind, die uns fiir den Sklavenerwerb iiberlieferten Worte 
sprechend: Hunc ego hominem ex iure Qiimtium meim esse ato isque mihi 
empttis est hoc aere aeneaque libra." Hiermit ist meines Erachtens dem 
Institut die Signatur gegeben und der Weg gewiesen, auf dem es sich 
urspriinglich zu entwickeln hatte. 

Wie die Begriindungs- so ist auch die Losungsform lediglich die der 
SklaveTei, d. i. die mamtmissio** in ihren drei Gestalten vindicta, censu, 
tcstamento.* 5 Da uns eine besondere Beschreibung nicht iiberliefert wird, 

421 Die Verschiedenkeit dos in manu und des in maneipio esse bctonend fillirl 

Gaius I, 123 fort: sed differentiae ratio manifesta est, et ' coemptio- 

natoribus isdem verbis maneipio accipiuntur, quibus s#. liter fit in 

coemptione. In deiiiselben Sinne wird sehon vorhor nach der allgo- 

meinen Form hinzugefiiftt I. 120:' Eo modo servile! et li tcipantur; 

animalia quoque quae mancipii sunt — (Dass hier liber ibsolut ge- 
moint sci, ergibt sich aus der vorigen Stelle). ' 

43) Gaius I, 119 sq. 

44) Ex mancipatione manumitti: Gaius I, 135, 137. 

4d) Die entsekeidtWi? Stello ist Gaius I, 138: li cipii sunt, 



— - 12 — -- 

so haben wir die fur die Begriindung feststehende Gleichheit mit der 
Sklaverei auch hier einfach anzuerkennen. Nur den sehr begreifiichen 
Umstand hebt Gaius besonders hervor, 40 dass die aelia setitia und die 
fufia caniniu hier nicht anwendbar waren. 47 

Wenn so die Form der Freilassung dem Master der Sklaverei folgt, 
so besteht doch fur die Wirkung derselben eine vielbesprochene, einiger- 
massen rathselhafte Abweichung. Wahrend namlich der Sklave durch die 
Freilassung nicht bios frei, sondern auch homo sui iuris wird, gilt hier 
der Sate, welchen die Zwolftafeln so ausdriicken „si pater filiwn ter venum 
dimity fill as a patre liber esto", 4S und welcher nach dem nicht anzuzwei- 
felnden Zeugniss von Dionys lediglich Aufzeichnung des schon in der 
Konigzeit geltenden Eechts ist. 49 Derselbe wird von der alten Juris- 
prudenz iibereinstimmend dahin ausgelegt, erstens, dass der Sohn, wenn 



quia servorum loco habentur, vindictu, censu, tc&tamento manumissi sui iuris fiunt; 
es wird also auf das Muster der Sklaverei ausdriicklieh hingowiesen. Besondere Er- 
wahnungen der manumissio vindictu: I, 115, 132; der mm. censu: I, 140; der mm. 
testamento: 1, 123, H, 160. 

40) I, 139. — Beide Gesetze sind darauf berechnet, dass nicht allzuviel Gesindel 
das Burgorreeht erlange; gehoren mithin nicht hierhcr. 

47) Die Frage lasst sieh aufwerfen: welche Folgo hat die von dem Herrn vorge- 
nommene Dereliktion des in mancipio Befindliehen? Massgebcnd ist das Princip, wo- 
nach Rechte nur in derselben Form aufgegeben werden konnen, in welcher man sie 
erwirbt [Fr. 1 pro derelicto, Ulpianus: Si res pro derelicta habita sit, statim nostra 
esse desinit et occupantis fit, quia isdem modis res desinunt esse nostrae, quibus 
adquirnntur]. Daher geht zwar das Eigenthum am Sklaven yerloren durch die naturale 
Dereliktion [Fr. 36 de stipulatione servorum. Der derelinquirte Sklave ist res sine 
domino, also Gegcnstand fur Okkupation zu Eigenthum. Diese Dereliktion ist lediglich 
die thatsnehliehe Aeusserung des negativen Willens, nicht inehr Eigenthuiner zu soin; 
damit der Sklave frei werde, ist der aktive, gehorig ausgesprochene Wille des Herrn 
nothwendig, ihn in einen freien Mann zu verwandeln, d. i. die Freilassung] , denn man 
erwirbt es auch in der naturalen Form der occujwtio. Dagegon das Recht an dem 
Freien in mancipio verliert man deshalb nur durch feiorliches Reehtsgeschaft, weil man 
es auch nur durch ein solohes erwirbt. 

48) So fasst Scholl den Satz. Allein zweifelhaft ist das Wort „duuit. i{ Die 
einzige handsehriftliche Ueberlieferung (Ulpianus X, 1) lautet dauit; daraus machte 
Cujaz dauit, Turnebus dabit. Gegen die letztere Form bemerkt Huschke, selbst 
dauit schrcibend, meines Erachtens mit Recht: non est huius loci. 

49) Dion vs. II, 27. 
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nach dem ersten und nach dem zweiten Verkauf freigelassen, von selber 
in die vaterliche Gewalt zunickfalle, erst durch den dritten Verkauf sich 
vom Vater definitiv ablosend; 50 zweitens, dass die Bestimmung auf den 
wortlich allein genannten Sohn sich beschranke und deshalb bei Tochter 
und Enkel schon der erste Verkauf befreiend wirke. 5l Aber warum diese 
Unterscheidung und warum die anscheinend so viel ungiinstigere Behand- 
lung des Sohnes? Erinnert man sich der Bedeutung der alten familia, 
so erscheint ihre Erhaltung zunachst ein bedeutsames religioses, sodann 
auch ein burgerliches Interesse: 52 nun aber ist der eigentliche Fortsetzer 
der romischen Familie der Sohn. 63 Es ist daher vollkommen begreiflich, 
dass der Loslosung des letzteren vom Vaterhaus durch die Gesetzgebung 
thunlichst vorgebeugt wird, wie auch die Art, in welcher das geschieht, 
den Charakter des positiven Eingreifens nicht verleugnet. 54 



50) Gaius I, 132, 134. Ulpianus X, 1. — Anlangend die Zeit nach dem ersten 
und nach dem zweiten Verkauf, so stcht in dieser der Sohn nicht in der vatcrlichen 
Gewalt, weil man nicht gleichzeitig zwei differenten Gewalten unterworfen sein kann. 
Daher beschreibt Gaius die Folge der ersten und der zweiten Freilassung in den Worten 
„rerertitur films in potestatem patris"; erst durch diese Riickkehr wird er wieder sxius 
heres, derart, dass er mit dieser das vaterliche Testament schlechthin rumpirt, also auch 
wenn in demselben eingesetzt, denn er war zur Zeit seiner Einsetzung extraneus: Gaius 
II, 141. Wenn daher derselbe Gaius von dem dritten Verkauf bemerkt eaque mctncipa- 
tione desinit in potestate patris esse, so kann das nur die definitive Ablosung vom 
Vater bedeuten sollen, sodass nunmehr der Riickfall in die vaterliche Gewalt schlecht- 
hin ausgeschlossen ist. [Diesen Um stand hat meines Erachtens Danz, a. a. 0. S. 197 f., 
nicht beriicksichtigt.] 

51) Ulpianus X, 1. Gaius I, 134. 

52) Allerdiugs steht auch das eigene Interesse des Sohnes in Frage, z. B. in Be- 
zug auf das Erbrecht; aber in dieser Beziehung steht er den Andern lediglich gleich. 

53) Die Tochter ist es niemals, der Enkel nur unter Umstanden. — Der gleichen 
Zurueksetzung von Tochter und Enkel gegenuber dem Sohn begegnen wir im formellen 
Notherbrecht, welches sich nach dem Muster dieser Zwolftafelstelle gerichtet haben wird. 

54) Einen andcren, sehr interessanten Erklarungsversuch finden wir bei Ihering 
(a. a. .0. S. 184). Ausgehend von dem schon erwahnten Vordersatz, wonach der Ver- 
kauf ( des Kindes durch den Vater nur bis zum nachsten Census gew r irkt haben soil, 
meint Ihering, die Vater hiitten diese wohlmeinende Bestimmung vereiteln konnen 
durch stets wiederholten Verkauf: hier nun habe das Zwolftafelgesetz eingegriffen, das 
Verkaufsrecht auf dreimalige Ausiibung beschrankend; die Interpretation aber habe den 
Satz ausschliesslich auf den Sohn bezogen und daher Tochter und Enkel als schou 
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Versuchen wir es nunmehr den Gehalt des fraglichen Rechts dar- 
zusljellen, wie er sich nach Massgabe des civile ins zu gestalten hat, so 
sind wir bei der Armuth unserer Quellen vielfach auf die Analogie lediglich 
angewiesen: aber sie wird gewohnlich zu einem einleuchtenden Resultate 
fiihren. Dabei ist von dem Muster der Sklaverei auszugehen. 

Zuerst wie der Eigenthiimer den Sklaven, wie der Vater den Sohn, 
so hat unzweifelhaft auch dieser Gewalthaber das Recht, den ihm Unter- 
worfenen bei sich zu haben, also, wo nothig, ihn dem Dritten durch Klage 
abzustreiten. Dass diese Klage eine vindicate) sein musse, ist von vorn- 
herein zweifellos, 65 auch ohne besonderen Quellenanhalt 56 Hatten wir 
nun sonst keine JNotiz , so wiirden wir im Anschluss an die vindicatio 
filii familias zu der Formulirung geneigt sein mussen: Aio hunc hominem 
in mancipio meo esse ex iure Quiritium. Da jedoch die Mancipationsformel 
beim Hauskind, wie wir sahen, genau dieselbe ist wie bei der Mancipation 
des Sklaven, so sind wir darauf angewiesen, auch die Gleichheit der Vindi- 
cation sformel anzuerkennen, also wie in dem .angegebenen Fall: Aio hunc 
hominem meum esse ex iure Quiritium. 

Folgen wir der Analogie der Sklaverei, so ist der in mancipio Befind- 
liche in dem Nachlasse seines Gewalthabers enthalten, geht also in das 
Recht des Erben iiber, sei dieser durch das Testament oder durch das 
Gesetz berufen, sei er Mann oder "VYeib. Dafur liegt tiberdies die indirekte 
Bestatigung in der manumissio testamento, so wie in der Bemerkung von 



durch den ersten Verkauf vom Vater abgelost betrachtet. Diese Auffassung, welcho 
m it der Ueberliefemng von Dionys kaum zusammenstinimt, wird unhaltbar erscheinen, 
wenn der Vordersatz sich nicht bewahrt. Wenn sie ferner fiir den Sohn richtig, so 
wiirde es fiir Tochter und Enkel meines Erachtens bei dem Rechte haben bleilwn mussen, 
wie es vor dem Zwolftafelgesetzo beschaffen war, also mussten sie nach dieser Auffassung 
als Mancipirte stets mit dem nachsten Lustrum in die vaterliche Gewalt zuriickfallon. 

55) Datiir spricht sich auch Karlowa, romischer Ci\-ilprocess zur Zeit der Legis- 
actionen S. 89, 90, aus, wenn auch in etwas zweifelnder Form. 

56) "Wer die Zulassigkeit der vindicatio anerkennt, dem wird auch die Mbglichkeit 
der in iure cessio zweifellos erscheinen. Damit ist freilich nicht gesagt, dass sie im 
rOmischen Rechtsleben thatsachlich vorgekommen sei; das ist sogar nicht einmal wahr- 
scheinlich : Uaius II, 25. 
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Gaius, dass der in mancipio Befindliche, was ihm der Herr letztwillig zu- 
wendet, sei es Erbschaft oder Legat, gerade wie der Sklave nur ervverbe, 
wenn ihm im Testament zugleich die Freiheit zugewendet wird. 57 Wenn 
dem so ist, so wird der Herr auch nicht behindert sein, iiber ihn durch 
Legat zu verfiigen; kann doch sogar der Patron das Recht an seinem Frei- 
gelassenen durch legahim vindicationis einem Dritten zuwenden. 58 Diese 
Analogie des Eigenthums am Sklaven flihrt weiter auch dazu, dass dem 
Gewalthaber die Befugniss zustehe, sein Recht unter Lebendigen auf Dritte 
durch mancipatio zu iibertragen. 59 Endlich wird dieselbe Analogie uns 
die Zustimmung zu dem Satz, dass der Mancipirte in der Regel (d. h. 
mit Ausnahme der noxae datio und der dicis causa erfolgten Mancipation) 
mit dem nachsten Lustrum von selber gewaltfrei werde, so lange nicht 



57) I, 123: — mancipati mancipaiaeve servorum loco consHtuuntur , adeo qui- 
dem, ut ab eo cuius in mancipio sunt, neque hereditatetn neque legata aliter capere 
possint, quam si simul eodem testamento liberi esse iubeantur, sicut iuris est in per- 
sona servorum, 

58) Diesen gewohnlich wcnig beachteten Satz beweist Gaius I, 195 — nam cum 
legatus fuisset Latinus per vindicationem coloniae, Deliberent, inquit, decuriones, an 
ad se rdint pertinere, perindt ac si uni legatus esset. Dazu citirt sehon Goschen voll- 
kommen passend Plinius ep. X, 105: Valerius, domine, 3*aullinus excepto uno ius 
Latinorum suorum mihi reliquit Aus der Stelle von Gaius folgt zugleich der weitero 
bedeutsamc Satz, dass man sein Recht am Freigelassenen durch vindicatio geltend zu 
machen befugt war. 

59) Ihering, a. a. 0. S. 186, sieht einen wesentlichen Differenzpunkt zwischen- 
Sklaverei und dem in mancipio esse darin, dass dem Gewalthaber des letzteren die Be- 
fugniss der freien Verausserung abgegangen sei, er vielmehr das Kind nur dem Vater 
selber habe zuruckmancipiren konnen. Allordings gedenken die Quellen meines Wissens 
lediglich dieser Ruckmancipation ; aber der Schluss a silentio, dahin gehend, dass sie 
deshalb an Dritte unmoglich sei, ist bei der Durftigkeit dieser Quellen sicher nicht zu- 
lassig. Auch das wird man kaum sagen konnen, dass diese mancipatio ausgehe von dem 
personlichen Vertrauen zum Erwerber; denn der urspriingliche Fall ist der Verkauf 
um baares Geld. Entscheiden muss meines Erachtens das von der Jurisprudenz fast 
iiberall betonte Muster der Sklaverei, sowie die Erwiigung, dass dieses Recht des Ver- 
kaufs sogar der uxor in manu gegeniiber Giiltigkeit hat. Fur Diejenigen endlich, welche 
die noxali* actio gegen den Gewalthaber zulassen, ist die Frage von selbst entschieden. 
[Fur Ausschluss der mancipatio an Dritte gab es meines Erachtens nur die allerdings 
nicht ausreichende Hiilfe des pactum fiduciae.] Vergl. gegen Ihering auch Schle- 
singer in der Zeitschrift fur Rechtsgeschichte VI, S. 121 fF. 
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gestatten, bis der voile Beweis desselben erbracht ist, was meines Dafiir- 
haltens bis jetzt nicht gelang. 60 

Wenden wir uns nun zu der rechtlichen Stellung, welche das civifr 
his dem in mancipio Befindlichen anweist, so ist da von auszugehen, dass 
er, weil nur minima capitis deminatio erleidend, civis Romanus 61 und 
ingeniais 6 * bleibt, wie bisher, und deshalb auch von seinem Gewalthaber 
nicht besessen wird. 03 

Eine nothwendige und nachweisliche Folge davon, dass er die Civitat 
behalt, besteht in dem Fortbestand des conmtbhim; was dazu fiihrt, dass 
er in echter romischer Ehe leben kann. 04 Was die Kinder aus einer 
solchen Ehe anlangt, so wiirde man an und fiir sich zu der Annahnie 



60) I her in g, a. a. 0. S. 184, beruft sich zur Begriindung dieser bedeutsamen Be- 
hauptung (aus welcher, wie schon bemerkt, folgt, dass die mancipirte Tochter und der manci- 
pirte Enkel mit dem nachsten Census nothwendigerweise homines sui iuris werden) einfach 
aufGaiusI, 140; hier scheint demnach Ihering die entscheidenden Worte censu liber- 
tatem con$equi possunt von einer mit dem nachsten Census ipso iure eintrotenden Frei- 
heit zu verstehen. Dabei ist schon bedenklich, dass nur von der Mbglichkeit, nicht von 
Nothwendigkeit (es heisst nicht comequuntur , sondem consequi possunt), fernor dass 
nicht vom nachsten Census, sondern vom Census iiberhaupt die Rede ist. Entschei- 
dend scheint mir, dass wir darauf angewiesen sind, den Sinn der fraglichen "Wortc dem 
Zusammenhange der Gaiaaischen Rede zu entnehmen, welcher sich folgendermassen 
gestaltet. In § 138 beginnt der Verfasser von der Beendigung des fraglichen Rcchts 
zu reden, sich so aussprechend : Ii qui in causa mancipii sunt, quia servorum loco 
habentur, vindicta, censu, testamento manumissi sui iuris fiunt. Hierauf folgt in § 139 
die Bemerkung, dass die Aelia Sentia und die Fufia Caninia nicht hierher gehorcn. 
Daran schliossen sich die hier fraglichen Worte: Quin etiam invito quoque eo, cuius 
in mancipio sunt, censu libertatem consequi possunt etc. Ich bin nun der Meinung, 
dass der Zusaihmenhang uns nothige, den Ausdruck des § 140 „censu libertatem con- 
sequi possunt" ganz in dem gleichen Sinne zu verstehen, wie das „censu sui ittris 
fiun?' des § 138, also als die Befreiung durch einen besonderen magistratischen Akt, 
Hatte an dieser zweiten Stelle Gaius etwas wesentlich Anderes und insbesondere den 
uberraschenden Ihering'schen Satz im Sinne gehabt: gewiss, er wiirde nicht ermangelt 
haben, das deutlich hervorzuheben. 

61) Gaius I, 162. 

62) Paulus V, 1, 1. 

63) Gaius U, 90. 

64) Gaius I, 135. Der Herr kann naturlieh sein Zusammenleben mit der Frau 
verhindern. Zur Giiltigkeit der Ehe selber aber hat es der Zustimmung desselben 
schwerlich bedurft. 
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geneigt sein, dass, wie die' des Hausso lines in die vaterliche Gewalt des 
Grossvaters, so die des in mancipio Stehenden in das mancipium seines 
Herrn eintreten. Aber dem ist anders; so stark namlich erseheint der 
Zusammenhang des Sohnes mit dem vaterlichen Haus, dass, so lange sein 
Kuckfall in dasselbe fechtlich nioglich ist — also nach dem ersten und 
dem zweiten Verkauf — , die von ihm erzeugten Kinder in die vaterliche 
Gewalt des Grossvaters eintreten, und dass erst wenn der Sohn vom Vater- 
haus definitiv gelost ist durch die dritte mancipatio, ftir die Jurisprudenz 
der Zweifel beginnt, ob das nunmehr erzeugte Kind in dasselbe mancipium 
falle, worin sein Vater steht (so Labeo) oder ob es, wie die spatere Juris- 
prudenz entschied, diesem Gewalthaber sich ganz entziehe. 65 

Wie das connubium so hat der Freie in mancipio als civis Romanus 
nothwendigerweise das commercinm, und zwar nicht etwa wie der Sklave 
lediglich aus der Person seines Herrn, G0 sondern gleich dem Haussohn aus 
eigener Person. Was den Erwerb auf Grund dieses commercitim anlangt, 
so gilt wie ftir alle alieno iuri subiecti so audi ftir ihn der Satz nihil 
suum habere potest* 1 mit der positiven Konsequenz, dass was er erwirbt 



65) Die in der vorigen Anmerkung angezogene Stelle lautet: Qui ex fUio semel 
iterumre mancipato conceptus est, licet post tertiam mancipationem patris sui nascatur, 
tamen in avi potestate est, et ideo ab eo et emancipari et in adoptionem dari potest, at 
is qui ex eo filio conceptus est qui in tertia mancipation* est, non nascitur in avi potestate : 
sed eum Labeo quidem existimat in eiusdem mancipio esse, cuius et pater sit: utimur 
autem hoc iure, ut quamdiu pater eius in mancijno tit, pendeat ius eius; et siquidem 
pater eius ex mancipatione manumissus erit, cadat in eius potestatem; si veto is dum 
in mancipio sit, decesserit, sui tuns fiat — a. Entscheidend ist, wie uberhaupt in der 
romischen familia, die Zeit der Conception. — 6. Fur das nach der dritten mancipatio 
concipirte Kind vertritt offenbar Labeo die consequente Meinung; die andere verdankt 
der spateren, dem ganzen Institut widerstrebenden Zeitrichtung ihren Ursprung. — 
c. Wenn ein Enkel in mancipio Kinder erzeugt, so ist die rechtliche Lago der letztern 
stets dieselbe, wie die vom Sohn nach der dritten Mancipation erzeugten. — d. Gesetzt, 
der Freie in mancipio geht eine Ehe mit in manum conventio ein, so wird diese Frau 
ihrem Mann so wenig in das mancipium folgen, wio das Kind: als Haustochter aus 
der vaterlichen Gewalt ausscheidend pendet ius eius. 

66) p. J. de stipulationibus serrorum; Theopilus ad h. 1.; Ulpianus XXII, 9; Fr. 
11 § 2 de legatis I. 

67) Gaius H, 96. 

3 
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unmittelbar, d. h. ohne (lurch seine Person hindurch zu gehen, in das 
Vermogen des Gewalthabers gelaugt. 68 Dabei ist far die rechtliche Be- 
handlung charakteristisch , dass wo das fur den Haussohn gultige Recht 
von dem des Sklaven differirt, die Jurisprudenz den in mancipio ganz 
unbedenklich nach der Analogie des Sklaven behandelt, nicht nach der 
des Haussohnes. 69 

Fur Sklaven und Haussohne hat sich auf dem Boden dieses civile ius 
das peculium zweifellos entwickelt. Ob auch der Freie in mancipio eines 
solchen fahig gewesen sei, dartiber herrscht bei dem Schweigen der 
Quellen 70 Meinungsverschiedenheit. 71 Nun erscheint das pceiHinm nicht 
etwa als ein Produkt der Legislation, sondern hat sich einfach aus dem 
Herrenrechte auf dem Wege der Thatsache entwickelt. 72 Es ist daher 



68) a. Allgemeine Regel: Oaitis II, 86, Ulpianus XIX, 18; 6. Eigenthuin: Gaius 
II, 86, 90, Ulpianus XIX, 18 (mancipatio, traditio); c. Forderungen : Gaius HE, 163; 
Ulpianus XIX, 18 (stipulatio) ; d. legatum: Ulpianus XIX, 19; e. Weil der Erwerb 
der hereditas kein reiner Erwerb ist, deshalb erfolgt or nur auf Befehl des Gewalthabers : 
Ulpianus XIX, 19; /'. Ueber den Erwerb des Besitzes zweifelte die Jurisprudenz. Da 
der Gewalthaber den Freien in mancipio nicht besitzt, so schicn diesem Erwerb die 
faktische Natur des Besitzes entgegen zu stehen; da man jedoch diesen Zweifelsgrun^ 
bei dem Hauskind nicht geltend machte (II, 89), so wird man ihn hier sicher ebenfalls 
haben fallen lassen; g. Dem Erwerb durch in iure cessio widersprach bei alien alieno 
iuri subiecti die Form des Geschafts: JI, 96. 

69) In dieser Beziehung entscheidend ist Gaius m, 114. Wenn ein Sklave eine 
adstipidatio vornimmt, so erwirbt or seinem Herrn nicht, daher in diesem Falle Un- 
giiltigkeit der stipulatio (nihil agit: offenbar, weil der Sklave civiliUr keine eigene Er- 
werbsfiihigkeit hat, nur die seines Herrn), wenn dor Haussohn dasselbe thut, so erwirbt 
or zwar dem Vatcr ebenfalls nicht, aber aliquid agit (er bekommt unter Umstanden 
nachtraglich die Klage selber). Weun endlich der Freie in mancipio adstipulirt, so 
fragte es sich, nach welchem Muster er zu beurtheilen sei. Dariiber bolehrt uns Gaius, 
indem er nach Darstellung des fur den Sklaven giiltigen Rcchts hinzufiigt: idem de eo 
qui in mancipio est, magis placuit; nam et is servi loco est Also trotzdem, dass 
ihm eigene Erwerbsfahigkeit zusteht, gleich dem Haussohn, so wird er doch auch hier 
nach dem Muster des Sklaven behandelt. 

70) Fur Diejenigon, welche den Bew r eis der tributoria actio wider den in man- 
cipio kabens durch eine Stelle des corpus iuris fur erbracht halten, liegt darin indirekt 
der Bewcis des Daseins des peculium. 

71) Ueber die verschiedenen Meinungen Mandry, Familiengiitcrrecht II, S. 39. 

72) Auch das legatum peculium bewegt sich auf dem thatsachlichen Boden, etwa 
wie das instrumentum legatum und Aehnliches. Erst der Prator kniipfte an den Be- 
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nicht abzusehen, weshalb der Gewalthaber die Befugniss des faktischen 
Ueberlassens hier weniger gehabt haben sollte, als in jenen unzweifelhaften 
Fallen; zugleich bestand das praktische Bediirfniss hier ganz ebenso. 73 

Die Schulden anlangend, so werden Sklave und Haussohn aus De- 
likten emitter obligirt; aber nur der Haussohn kann aus ihnen belangt 
werden, nicht der Sklave, weil gegen ihn jede Klage unrnoglich; dagegen 
ist es in beiden Fallen gestattet, die Deliktsklagen als noxaies zu erheben 
wider den Herrn (nur aus diesem Grunde ist der Sklave civiliter obligirt). 
Was die Schulden ex contractu angeht, so haftet aus ihnen der Gewalt- 
haber civiliter niemals; ftir die Selb&thaftung der Kontrahenten ist zu 
scheiden: der Haussohn haftet auch hier civiliter, weil er als civis verklagt 
werden kann; der Sklave dagegen haftet nicht civiliter (nur naturaliter), 
eben weil eshier keine Klage wider den Herrn gibt. 74 

Fragen wir nun, wie es mit den Schulden des Freien in mancipio 
stehe, so werden wir bei dem Mangel direkt entscheidender Quellenzeug- 
nisse davon auszugehen haben, dass, wer von dem civile ius fiir den Er- 
werb nach dem Muster der Sklaverei beurtheilt werde, auch fiir die Ver- 
pflichtungen nach dem gleichen Masse zu messen sei. — Dass in der 
That das Delikt auch an seiner Person hafte, liegt schon in dem Satze 



griff des peculium reclitliche Folgen durch Aufstellung der actio de peculio und ver- 
anlasste dadurch die Jurisprudenz, den Begriff des pectdium in der Art festzustellen, 
wie es fiir diese Klage angemessen erschien. 

73) Fiir die uxor in manu besteht bekanntlich derselhe Zweifel. Ich bin mit 
Ihering, Geist des romischen Rechts II, S. 187, der Meinung, dass Plautus, Casina 
II, 2, 26, 27, fiir die Existenz des peculium in diesem Fallo entscheide. Denn wenn 
die Froundin zur Cleostrata sagt : nam peculii probam nihil habere addecet clam virutn, 
so gent sie stillsckweigend von der Mdglichkeit des peculium an sich aus. 

74) a) Der Sklave wird zwar ex delicto civiliter obligirt, nicht aber ex contractu: 
Fr. 14 Fr. 43 de obligationibuB et actionibuH; wider ihn ist jede actio unmoglich: 
Fr. 107 de regulis iuris* b) Der Haussohn wird aus Kontrakt und aus Delikt civiliter 
obligirt und kann daraus verklagt werden : Fr. 39 de obligationibus et actionibus, Fr. 57 
de iudiciis. Diese civile Verpflichtungsfiihigkeit des Haussohnes folgt daraus, dass er 
civis; sie ist daher als einfache Konsequenz auch urspriinglich. Den versuchten Bc- 
weis fiir ihr spftteres Entstehen halte ich fiir misslungen; insbesondere kann er nicht 
durch Bezugnahme auf pratorisches Dazwischentreten gefuhii: werden; es handelt sich 
urn civile Verbindlichkeit. Vergl. daruber auch Pern ice a. a. 0. S. 103. 

3* 
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ausgedruckt „noxa capxd sequitur"; denn derselbe bedeutet: das Yerbrechen 
mit seinen rechtlichen Folgen haftet an dem Menschen als solchen, sei er 
ein freier unabhiingiger Mann 75 oder ein fremder Gewalt Unterworfener: 
und bleibt daher auch von dem civilen Vorkornmnisse der capitis demi- 
nutio unberiihrt. Insbesondere bringt der in adoptionem datits sein vorher 
begangenes, noch nicht geslilintes Delikt zu dem pater adoptans mit; und 
doch ist er.bei der Gelegenheit der adoptio durch die causa mancipii hin- 
durch gegangen: es ist mithin das Delikt bei diesem Dnrchgang auch nicht 
erloschen. 70 

Wenn die Analogic des Sklaven auch fur die Kontraktsschulden gilt, 
so wird der Freie in maneipio durch solche civiliter gar nicht (naiuraliter 
vollstandig) obligirt. Dass nun in der That das civile itts auch hier sich 
consequent blieb (also nicht, wie bei dem filius familias, civilis obligatio 
annahm), dafur bringt die Behandlung dieser Schulden durch den Prator 
den mittelbaren, aber vollstandigen Beweis. 

Die Anwendung der s. g. adiectitiae qttalitatis actiones wiirde, auch 



75) Man denkt bei dem Satz gewohiilieh nur an die homines alieni iuris: sehr 
mit Unrecht; wenn ein homo sui iuris sich in Arrogation begibt, so nimmt er auf 
Urund dieses Satzes sein Delikt mit in die patria potestas hinuber: Gaius IV, 77, Fr. 2 
§ 3 Fr. 7 § 1 de capite minutis. 

76) Sc hie singer, Zeitsehrift fur Rechtsgeschichte VIII, S. 50, glaubt ein direktes 
Zeugniss fur die Zulassigkeit' der Noxalklagen in unserem Fall gefunden zu haben in 
Fr. 9 § 1 quod falso tutor e, weil Ulpian von den hier in Frage stehenden Klagen sagt: 
adi'ersus eas personam quae alieno iUri subiectae sunt, noxales sunt, Allein auch ab- 
gesehen da von, dass, was das Gesetzbuch Justinian's bietet, nur mit grosser Vorsioht 
auf im justinianischen Recht beseitigte Institute bezogen werdcn darf, sagt die Stelle, 
selbst wenn man sie als echt ulpianische auffasst, nicht mit Nothwendigkoit, was 
Sc hie singer in ihr findet. Sie erklart namhch mit Sicherheit nur, dass die f rag- 
lichen Klagen als noxale bei denjenigen in fremdem Rechte Stehenden zuzulassen sind, 
wo uberhaupt das Princip der Noxalklagen anerkannt wird. Mit andern Worten: nicht 
die Frage soil beantwortet werden, in Bezug auf welcho Personen Noxalklagen uber- 
haupt zuliissig seien, sondern die andero, ob die fragUchen Klagen zu der Zahl der 
noxalen gehoren. — Ebensowenig gibt uns Gaius eine entscheidende Aufklarung; denn 
IV, 80 ist da nicht mehr lesbar, wo er von den Delikten der uxor in manu und des 
Freien in maneipio zu handeln hatte. Dass er hier die Noxalklagen fur zuliissig er- 
klarte , liisst sich jedoch mit "Wahrscheinlichkeit aus dem folgern, was das Manuskript 
da gibt, wo es wieder lesbar wird. 
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wenn sie feststtinde, fur die obige Frage nicht entschieden, weil sie ebenso 
gut bei den civiles obligations des Hauskindes bestehen als bei den natu- 
rales des Sklaven. An und fiir sich wird man geneigt sein, fur die An- 
wendbarkeit jener Klagen zu vermuthen, und in der That sprechen sich 
gewichtige Stimmen dafur aus: ich glaube jedoch, dass der nothige Beweis 
nicht vollstandig erbracht sei. Wenn namlich das Edikt den Fall der actio 
de peculio so bezeichnet „Qaod cum eo, qui in alterius potestate esset, ne- 
gotium gestum erit", 71 so sind wir durch nichts berechtigt, das Wort po- 
testas in anderem Sinne zu verstehen, als in seinem gewohnlichen tech- 
nischen, und der Fortgang der betreffenden Stelle erklart das ausdriick- 
lich. 78 Mehr Schein hat allerdings die Ansicht Booking's, 79 wonach die 
Anwendbarkeit der actio tributaria quellenmassig bezeugt sein soil; allein 
bei genauerer Betrachtung scheint mir auch diese Annahme zweifelhaft. 80 
Aber wie dem auch sei, jedenfalls hat sich das Edikt bei dieser Haftung 
des Gewalthabers nicht beruhigt, wie aus einer vielbesprochenen, nicht 
vollstandig lesbaren Stelle des Gaius hervorzugehen scheint. In IV, 69 
namlich beginnt der Jurist von denjenigen Klagen zu handeln, welche aus 



77) Fr. 1 § 2 de peculio. 

78) Fr. 1 § 5 eod. tit.: Potestatis rerbum commnniter accijriendum est tarn in 
fttio quatn in servo. 

79) Booking, Pandekten I, S. 169. 

80) In Fr. 1 § 4 de tributoria sagt Ulpian: Potestatis rerbum ad omnem sexum, 
item ad omnes qui sunt alieno iuri subiecti, porrigendum est. Daraus ergibt sich, 
dass das Wort ptjtestas iin Edikt stand. Hatte es nun hier soine gewohnliche, den 
sen us und den films famUias umfassende Bedeutung, so ist allerdings gerechtfertigt, dass - 
in § 4 die Erstreckung auf manus und mancipinm befurwortot werde. Aber die Sache 
lag meines Erachtens etwas anders. Das Edikt namlich sprach lediglich von der 
potestas domini in servo; dafur zeugt zuniichst die Einleitung des Titels von Ulpian 
[Fr. 1 pr. : Huius quoque edicti non minima utilitas est, ut dominus, qui alioquin 

in servi contractibus privilegium habet , tamen, si scierit servum peculiari meree 

negotiari, velut extranem creditor in tributum vocatur], womit sodann der Umstand 
vollig ubereinstimmt, dass die das Edikt erlauternden Juristen iiberall principiell des 
Sklaven und nur ganz gelegentlich des filius familias gedenken. In dicsem Zusaminen- 
hange sagt nun § 4, das Edikt sei vom servus auf die serva und von dem Sklaven auf 
die alieno iuri subiecti iiberhaupt ausgedehnt worden, soweit es solche im justinianischen 
Rechte gibt, d. h. auf die Hauskinder. Vergl. auch Schle singer a. a. 0. S. 58. 
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den Schulden des Einen zulassig sind gegen den Andern. Er niacht den 
Anfang mit den Yerpflichtungen der Hauskinder und Sklaven, zuerst 
(§ 69 — 74) von ihren Yertrags- und danach (§ 75 — 79) von iliren Delikts- 
schulden handelnd. Yon diesen Personen wendet sich Gaius in § 80 zu 
den Schulden der in manu und der in mancipio befindlichen Personen," 
und zwar derjenigen Schulden, welche sie machen, wahrend sie in dieser 
Lage der Abhangigkeit sich befinden. 81 Die gleiche Eeihenfolge einhaltend, 
wie vorher, spricht er zuerst von den Kontraktsschulden und wendet sich 
dann in einer nicht mehr lesbaren Liicke den Deliktsschulden zu. 82 Das 
nun, was er in der angegebenen Beziehung inittheilt, ist Folgendes: 

a. der Prator gibt die Klagen wider den in mancipio Befindlichen 
selber; 

b. er gibt sie rescissa capitis deminutione; 

c. wenn der Gewalthaber den Process fur den Beklagten nicht ijt 
solidum tibernommen hat, so erfolgt die pratorische Exekution durch missio 
in bona desjenigen Yermogenstheils des Gewalthabers, welchen der in man- 
cipio Befindliche als Gewaltfreier im eigenen Yennj>gen habop wtirde. 

Der zweite dieser drei Satze, welcher auch*durch eine Sfelle der Pan- 
dekten seine Bestatigung findet, 83 beweist die civile Aufrechterhaltung des 



81) Dass es sich nicht iim diejenigen Schulden handle, \elche eingegangen wurden 
vor Eintritt in rnanus und mancipium, dafiir scheint mir nicht nur der Umstand iHass- 
gebend, dass hier dieselbe Frage zu erortern war, welche unmittelbar vorher fiir die in 
potestate Befindlichen behandelt wurde, sondern auch der andere, dass jone Frage schon 
vorher in der Hauptsache abgehandelt war: III, 84. 

82) Haec ita de his peraonis, quae in potestate [sunt], sive ex contractu site 

ex maleficio earum quod vero ad eas personam quae in manu mancipiove sunt, 

ita ius dicitur, ut cum ex contractu earum agatur, nisi ab eo cuius iuri subiectae 
sint, in solidum defendantur, bona quae earum futura forent, si eius iuri subiectae 
non essent, veneant: sed cum rescissa capitis deminutione imperio continenti iudicio 
agitur — . Ueber die entscheidenden "W'orte cum ex contractu earum agatur ist freilich 
grosse Meinungsverschiedenheit (vergl. daruber Man dry, Familienguterrecht II, S. 347), 
indem man theils aut ex contractu aut ex maleficio earum, theils sogar nur ex 
maleficio earum hat lesen wollen: allein die Herausgeber nach der neuesten, Epoche 
machenden Vergleichung lesen mit Recht ubereinstimmend lediglich ex contractu. 

83) Die Hinweisung auf dieses Zeugniss verdanken wir dem Scharfblick Sa- 
vigny's, System II. 83. In Fr. 2 § 2 de capite minutis sagt Ulpian: Hi qui capite 
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Parallelismus mit der Sklaverei: der Gmnd fiir die Rescission der capitis 
deminutio liegt darin, dass der in mancipio Befindliche, gleich dem Sklaven, 
durch Kontrakt civiliter nicht obligirt wird. In jenen pratorischen Siitzen 
aber ist vollkommener innerer Zusammenhang: die pratorische Beseitigung 
der capitis deminutio gilt nicht bios fur die Klage, sondern auch fiir die 
Exekution. Welchen Sinn hat diese Behandhmg der Kontraktsschnlden 
des Freien in mancipio? Der Prator begnugt sich in diesem Falle (und 
setzen 'wir hinzu, auch bei der uxor in manu) nicht mit der eingeschrankten 
Haftung des Herrn fur den Sklaven oder des Vaters fiir den Haussohn, 
wie die sogenannten actiones adiectitiae qtuditatis sie gewahren: der Glau- 
biger soil in dieselbe Lage versetzt werden, wie wenn er mit einem selbst- 
standigen Manne kontrahirt hatte. Mit anderen Worfen: er beseitigt die 
civile Wirkung des in mancipio esse ganz und gar. 84 



minuuntur ex his causis, quae capitis deminutionem praecesserunt, manent obligati 
naturaliter: ceterum si postea, imputare quis sibi debebit cur contraxerit, quantum 
ad verba huius edicii pertinet sed inter dum si contrahatur cum his post capitis de- 
minutionem, danda est actio; et quidem si adrogatus, nullus labor: nam perinde 
obligabitur ut filius familias. Die in Bezug gcnommene Ediktsstelle lautet „Qui quaeve, 
posteaquam quid cum his actum contractumve sit, capite deminuti deminutae esse dp- 
cent ur, in eos easre perinde, quasi id factum non sit indicium dabo".' Von dieser 
Stelle erklart Ulpian, sie beziehe sich nur auf den Fall, wo der vollgiiltig obligirte 
Schuldner civiliter frei wurde durch nachtragliche capitis deminutio; hier verdient der 
Glaubiger schlechthin Hiilfe, denn er verliert sein Recht jedenfalls ohne seine Schuld. 
Wer dagegen deshalb keine Klage hat, weil er nach vorgenommener capitis deminutio 
mit dem Dcminuirten kontrahirte, der hat, wenn seine Forderung der Klage entbehrt, 
es sich selber zuzuschreiben : das Edikt verspricht ihm keine Hiilfe. Nur bisweilen 
gibt ihm der Prator die Klage doch; freilich wenn er nlit einem Arrogirten kontrahirt 
hat, braucht er die pratorische Hiilfe nicht, denn dieser Schuldner haftet civiliter. So 
weit Ulpian. Derselbe kann als den Bediirfnissfall weder den in adoptionem datus, 
noch die uxor in manu gemeint haben; denn beide obligiren sich civiliter: was allein 
iibrig bleibt, ist, wie Savigny mit vollem Rechte annimmt, der in mancipium Hin- 
gegebene. Ihn wird Ulpian speciell genannt haben; die Kompilatoreu , anstatt den Satz 
zu streichen, setzten an Stelle des nicht mehr passenden Falles interdum, gerade wie 
sie in § 1 J. de perpetuis „aliquando" schrieben [anders deutet allerdings Savigny 
dieses interdum], 

84) Uebrigens vertrSgt sich mit dieser Behandlung das Bestehen der actiones 
adiectitiae qualitutis; ja sie erscheinen theilweise daneben ein Bedurfniss, z. B. quod 
iussu. Es ware daher immerhin moglich, dass jene von der tributoria handelnde Stelle 
ihr York om men doch bewiese. 
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So viel von der vermogensrechtlichen Stellung des Freien m manciple 
Fragen wir nun weiter nach seiner persoitfichen Lage dem Gewalthaber 
gegenuber, so ist auch hier prineipiell dav^n auszugehen, dass er servi loco 
sei, 86 also der "Willkiir des Herrn unterworfen: aber andererseits treten 
uns liier die allereinschneidendsten Modifikationen entgegen. 

Da der Unterworfene civis Romanus ist, so sind bei Verletzung seiner 
Person durck den Gewalthaber diejenigen Strafgesetze anwandbar, welclie 
tiberhaupt die Person des Burgers zu schutzen bestimmt sind. 

Weil dieser Burger durch den Eintritt in die mantipii causa lediglich 
minima capitis deminutio erlitten hat, deshalb muss das allgemeine Princip 

* 

massgebend sein, wonach diese Art der capitis demimdio lediglich in die 
privatrechtliche Sphare des Einzelnen eingreift, nicht in die offentlich recht- 
liche: 86 er muss mithin sein offentliches Recht vollstandig behalten. Aller- 
clingg hat sogar Savigny 87 geglaubt, den Satz der Quellen hier verleugnen 
zu mtissen. Wenn man jedoch bedenkt, dass der ursprungliche Fall, von 
welchem aus das Institut zu beurtheilen ist, in dem einfachen Verkauf 
um Geld beruht, also in nichts, wodurch die Ehre des Yerkauften leidet: 
so erscheirtf diese Bestimmung vollkommen angemessen, sowie sie auch 
mit Demjenigen harmonirt, was weiter unten zu entwickeln sein wird. 



85) Er ist offenbar keiner gens angehbrig. Denn aus der vaterlichen ist er ge- 
schieden (auch nicht in der untergeordneten Form eines Freigelassenen gchort er der- 
selbon an), ohne in die des Gewalthabers einzutreten. Er wird daher einen Gentilnamen 
nicht haben. 

86) Fr. 5 § 2 de capitis minutione (Paulus): Nunc respiciendum, quae capitis 
deminutione ptreant: et primo de ea capitis deminutione, quae salva cimtate accidit, 
per quam publica iura non interverti constat: nam manere magistratum vel senator em 
rel iudicem certum est. Fr. 6 (Ulpianus): Nam et cetera officia quae publica sunt, in 
eo non finiuntuf: capitis enim minutio privata hominis et familiae eius iura, non 
ciivtatis amittit. 4 

87) Savigny, System II, S. 51, will diese Stellen mit der Bemerkung beseitigen, 
dass zur Zeit ihrer Abfassung das in mancipio esse fast nur symbolisch und nur vor- 
ubergehend vorgekommen und daher die Suspension unmerklich gewesen sei. Aber 
abgesehen davon, dass es noch ganz ernsthaft gemeint zur Erscheinung kam, handelt 
es sich hier um ein Princip. Der Privatmann kann nur uber Privatrechte willkurlich 
disponiren, niemals uber offentliches Recht. Vergleiche auch Per nice I, p. 168 ff. 
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Wenn so dem Freien in mancipio die politischen Kechte nicht ent- 
zogen werden, so gehort sein Name in den Census der romischen Burger; 
und das um so mehr, als nicht anzunehmen ist, dass der Yater das Recht 
gehabt habe, in das publicum ius derart einzugreifen, dass er seinen Sohn 
dem Kriegsdienst durch Verkauf entzog. Daher wird, wie der Yater seinen 
Haussohn, 88 so der in mancipio hahens jenen im Census namentlich anzu- 
geben verpflichtet gewesen sein. 

Ueberhaupt liegt der Gedanke nahe, dass der Censor von dem Stand- 
punkte des ihm obliegenden regimen morum aus die BehancUung der in 
mancipio Befindlichen seinqr besonderen Aufsicht unterworfen habe. Einen 
bedeutsamen Hinweis hierauf finde ich in der von Gaius, freilich nicht 
mit der wunschenswerthen Deutlichkeit, gemachten Mittheilung, dass jene 
zuweilen wider den Willen des Gewalthabers die Preiheit censu erlangen 
konnen. 89 Die zulassigen Falle selber nennt Gaius leider nicht, sontjern 
gibt nur solche an, in welchen diese Art des Freiwerdens ausgeschlossen 
ist. 90 Auch dariiber spricht er sich nicht direkt aus, wer den Antrag zu 



88) Dionys. IV, 15, V, 75 (xa* aaifon wvofiaxa), Livius XIHI, 14. 

89) Bei Gaius I, 140 lautet der handschriftliche iiberlieferte Toxt: Quin etiam 
invito quoque eo cuius in mancipio sunt, censu libertatem consequi possunt, excepto 
eo quern pater ea lege mancipio dedit, ut sibi remancipetur ; nam quodammodo tunc 
pater potestatem propriam reservare sibi ridetur eo ipso, quod mancipio recipit, Ac ne 
is quidem dicitur inmto eo cuius in mancipio est, censu libertatem consequi, quern 
pater mancipio dedit, reluti quod furti eius nomine damnatus est et eum mancipio 
actori dedit: nam hunc actor pro pecunia habet. Das Schleppende des letzten Satzes 
woilen Kruger und Studemund dadurch beaeitigen, dass sie nach dem Vorschlage 
Mo mm sen's die Worte mancipio dedit und nachher et eum als eingeschobene be- 
trachten. Da ich nicht sehe, wie man sich zu diesen Interpolationen vcrsucht fuhlen 
konnte, gleichzeitig aber das Yorhandensein einer Textesverfalschung anerkenne, so 
erscheint es mir wahrscheinlicher, dass hier das ganze iiberflussige Boispiel „veluti quod 
furti eius nomine damnatus est et eum mancipio actori deditf'em Glossem sei. 

90) Nach Gaius versagt der Cens#r sein Eingreifen a. wenn sich der Vater durch 
^pactum fiduciae die remancipatio vorbehielt; b. wenn die mancipatio als noxae datio 

vorgenommen wurde. — Welche Falle der censorischen Hiilfe bleiben ubrig? a. Zuerst 
die Frau, welcho fiduciae causa coemptionem fecit, wie sie den coemptionator zur re- 
mancipatio zwingen kann, ebenso kann sie ofFenbar die manumissio censu Demjenigen 
gegenuber fordern, in dessen mancipium sie gelangte: Gaius I, 115, 115a, 118a, 137, 
137 a. b. Sodann gehort hierher der mancijiatus, ut manumUtatur. c. Wenn Gaius 
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stellen habe. 91 Endlich gibt er keine Aufklarung dartiber, weshalb gerade 
die manumissio censu zu dieser einseitigen Befreiung zu wahlen war. Ich 
denke, die Antwort auf diese letzte Frage werde dahin zu lauten haben, 
dass kraft seines Amtes der Censor da aus eigener Machtvollkonimenheit 
eingriff, wo das langere widerwillige Behalten im Mancipium contra bonos 
tnores verstiess. 

Als der Censor im Rechtsleben ziirucktrat, ging diese Preilassung 
wider den Willen des Herrn naturgemass in die Hande des Prators liber. 92 
Seiner ganzen Richtung nach rnusste das pratorische Recht iiberhaupt von 
vornherein geneigt sein, bei dem Freien in myntipio nicht das loco servi 
esse sondern die Freiheit herauszukehren. Inwiefern sich das bei der Be- 
handlung aussere, welche der Prator den Schulden desselben augedeihen 
lasst, war schon oben zu entwickeln. 93 Eine anderweitige Manifestation 
derselben Richtung ist darin zu erkennen, dass das pratorische Recht dem 
von seinem Gewalthaber cum libertate zum Erben eingesetzten und infolge 
dessen necessarius heres gewordenen Mancipatus die potestas abstinendi 
gerade so gewahrt wie dem suns et necessarius heres, ihn also in dieser 
Beziehung nicht nach der Analogie des Sklaven, sondern nach der des 
Haussohns behandelt. 94 Endlich gehort meines Erachtens hierher der be- 

* 

den noxae datus ausnimmt, so widerspsicht ihm scheinbar Papinian (Anmerkung 92), 
welcher cinen Zwang zur Freilassung auch hier anerkennt. Aber schwerlich besteht 
hier ein wirkhcher "VViderspruch; denn wahrend Papinian ausdrucklich die Zeit nennt, 
nachdem die Schuld abverdient ist, wird Gaius die Zeit vorher im Sinne haben. d. Ob 
dasselbe Princip auch auf den des Preises wegen Verkauften angeweudet wurdc, wird 
sich nicht entscheiden lassen. 

91) Die naturhchste Veranlassung liegt in dem Antrage des Unterworfenen selber. 
Aber das Amt der Censur gibt seinem Inhaber offenbar dariiber liinausgehende Be- 
fugniss. 

92) Wahrend Gaius von der manumissio censu spricht wie von einem noch prak- 
tischen Institut, sagt Ulpian (I, 8): Censu olim manumittebantur etc. Daraus erklart 
es sich, wenn Papinian (Collatio II, 3) folgenden Ausspruch thut: Per hominem liberum 
noxae deditum si tantum adquisitum sit, quantum damni dedit, manumittere cogendus 
est a praetore, qui noxae deditum accepit: sed fiduciae iudicio non tefietur. 

93) Vergleiche S. 21, 22. 

94) Bekanntlich gibt der Prator die abstinendi potestas dem suns et necessarius 
heres, wahrend er sie dem necessarius schlechthin versagt (Ulpianus XXII, 24). Nach- 
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deutsame Sate, wovon uns lediglich Gaius (I, 141) Mittheilung macht, seine 
Auseinandersetzung tiber den Preien in numcipio beschliessend: 

In summa admonendi sumus adversus eos quos in mancipio 

hahemus, nihil nobis contumcliosc facer e licere; alioquin iniiiriarum 

tenelrimur. 
Das hier Gesagte geht freilich liber die Andeutung nicht wesentlich hinaus, 
sodass es zu recht vielen Zweifeln Anlass gibt. 

Stellen wir uns zuerst auf den Standpunkt des civile ius der alten 
Zeit, so ist das Bestehen einer obligatio zwischen Gewalthaber und Gewalt- 
unterworfenem unnioglich: 95 es erscheint daher die obige Darstellung als 
eine fiir dieses civile his unglaubliche Ausnahnie. Aber auch wer tiber 
dieses formelle Bedenken sich hinwegsetzt, kommt zu keinem brauchbaren 
Resultat; denn die auf Grund der Zwolftafeln regelmassig entstehende 
Geldforderung wiirde durch diesen Glaubiger dem Schuldner selber er- 
worben. Demnach kann diese actio iniuriarum auf civilem Boden tiber- 
haupt nicht erwachsen sein. Offenbar ist es vielmehr der Prator, welcher, 
das civile ius verlassend und dem naturale ins sich anschliessend, dem 
Mancipirten Recht und Klage gibt wider seinen Gewalthaber. Diese Klage 
wider den Gebieter wird ihr, dem ersten Blick Anstossiges wesentlich ver- 
lieren, wenn man sich erinnert, dass seit der beginnenden Kaiserzeit selbst 
der Sklave unter Umstanden klagend auftreten kann wider seinen Herrn. 96 



dem Gaius (II, 158, 159) auseinandergesetzt hat, dass jene Befugniss der uxor in manu 
ehenfalls zukomme quia filiae loco est, fahrt er (§ 160) so fort: quin etiam similiter 
abstinendi potestatem facit praetor etiam ei qui in causa mancipii est, si cum liber- 
tate heres institutus sit, quamvis necessarius, non etiam suus heres sit, tamquam 
8ervus. 

95) Vergl. Gaius IV, 78. 

96) Den fruhesten Fall bildet die fideicommissaria libertas. — Offenbar weil er 
an der Klage des Unterworfenen Anstoss nahm, deshalb glaubt Booking (a. a. 0. 
S. 195), dass, so lange das Gewaltverhaltniss besteht, die Klage Demjenigen zustehe, 
der jenen mancipirt hat, nach Aufhebung desselben aber dem Mancipirten selber. Da- 
durch bekamen wir einen ganz neuen Fall der Stellvertretung (denn es handelt sich 
nicht urn mittelbare Injurie), welche im Fall der coemptio fiduciae causa dem coemptio- 
nator diets causa zustehen wiirde, also einem blossen Figuranten. Nach dem Tode des 
ehemaligen Gewalthabers ware uberhaupt kein Klagberechtigter da, obgleich die Aus- 
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Dieselbe kann sich naturlich nicht in einer formula entwickeln, sondern 
erscheint, wie bei dem klagenden Sklaven, in der Gestalt der extraordinaria 
cognitio. Endlich kann es sich dabei nicht urn die gewohnliche pratorische 
s. g. astimatorische, auf Geld gehende Klage handeln; denn dieser steht 
ganz das gleiche Bedenken entgegen wie der Klage aus den Zwolftafeln. 
Aber auch hieraus erwachst keine eigentliche Schwierigkeit, weil der Prator 
bei solchen Injurien, wo die Geldstrafe nicht passt, uberall diejenige Straf- 
form wahlt, welohe den Umstanden entspricht.^ 

Diese merkwiirdige Injurienklage 98 gibt selbststandiges Recht der Perr 
sonlichkeit einem Gewaltunterworfenen seineni Gewalthaber gegenuber. Sie 
zeigt die Abneigung der Zeit gegen das ganze Institut; sie ist der Anfang 
vom Ende. 



druoksweise von Gaius das stete Vorhandensein eines solchen voraussotzt. Mit Becht 
erklart sich daher gegen Becking: Kuntze, Cursus des romischen Events, 2. Aufl., 
S. 559. 

97) Das Edikt selber hat bekanntlich keine bestimmten Geldstrafen; ja die erhal- *; 
tenon hierher gehorigen Ediktsstellen weisen nicht einmal darauf hin, dassviberhaupt 

in Geld zu strafen sei, sondern sagen entweder einfach indicium dabo (Ft. 15 § 2, 34 
de iniuriis) oder animadvertam (Fr. 15 § 25, 28 eod. tit). Wie freio Hand des*Strafens • 
der Prator sich dabei vorbehielt, das zeigt Fr. 35 (Ulpiauus) : Si quis iniuriam atrocem 
fecerit, qui contemnere iniuriarum actionem possit ob infamiam su-am et egestatem, 
praetor acriter eocequi luxnc rem debet et eos, qui iniuriam fecerunt, coercere; wozu ^ 
ein Schol. Bas. 60, 21, 34 bcinerkt: Taq iv popart Ti/tttftlaq I'p/orarat. 

98) Mit vollem Recht erkennt schon Ihering, S. 186, in dieser iniuriarum actio 
eines der wesentlichcn Mo men to znr Oharakterisirung des in mancipio esse. 
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